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RESENA

“Como toda obra humana, no dudamos que la Ley de Contrataciones del
Estado es perfectible, y que la préictica definitivamente nos da luces que
permitirdn su perfeccionamiento constante. Sin embargo, el proceso de
modificacién normativa requiere de un lapso de tiempo adecuado que
permita aquilatar debidamente el impacto de las modificaciones que se
plantean, optimizar su redaccion, de modo que esta sea clara, suficiente
y coherente con sus fines y objetivos. Nuestro propdsito, con el presente
ensayo, ha sido contribuir a ese objetivo.”

(*) Abogado. Arbitro de la Cédmara de Comercio de Lima y del Colegio de Ingenicros del Perti. Curso de Formacién de
Arbitros del OSCE - CCL, Derecho Administrativo Econémico - ESAN, Especializacion en Concesiones y Derecho
Administrativo.
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COMENTARIO

I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. Mediante Proyecto de Ley N°
274/2011-PE (presentado el 30 de Setiembre
de 2011), el Poder Ejecutivo ha sometido a
consideracién del Congreso de la Republica un
conjunto de modificaciones al Decreto Legisla-
tivo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Es-
tado (en adelante: LCE)". El Proyecto plantea
modificar 22 articulos de la Ley vigente (casi un
tercio de su articulado), incidiendo en aspectos
de suma importancia como el Ambito de apli-
caciéon de la Normativa de Contrataciones del
Estado, Exoneraciones, Determinacién del Va-
lor Referencial, Garantias, Prestaciones Adicio-
nales; entre otros®.

2. En este sentido, seguidamente nos centra-
remos en las modificaciones que se proponen
respecto de los Medios Impugnatorios en los
Procesos de Seleccidon (Consultas y Observa-
ciones a las Bases, Recurso de Apelacién), y los
Mecanismos de Solucién de Controversias en-
tre la Entidad y el Contratista (Conciliacién y
Arbitraje).

II. MODIFICACIONES RESPECTO DE
LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS EN
LOS PROCESOS DE SELECCION

II.1. MODIFICACIONES RESPECTO
DE LAS CONSULTAS Y OBSERVACIO-
NES A LAS BASES

1. Como se sabe, la via idonea para impugnar
el contenido de las Bases no es la presentacion
de los Recursos Administrativos de Reconsi-

deracién y/o Apelacidn, pues las Bases de un
Proceso de Seleccién no constituyen, en sentido
estricto, un acto administrativo, ya que no re-
suelven la situacién particular y concreta de un
administrado.

2. Al respecto, el Art.1.1. de la Ley N° 27444
- Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante: LPAG), sefiala que “son actos ad-
ministrativos, las declaraciones de las entidades
que, en el marco de normas de derecho publi-
co, estan destinadas a producir efectos juridi-
cos sobre los intereses, obligaciones o derechos
de los administrados dentro de una situaciéon
concreta” (subrayado nuestro), y por ello JUAN
CARLOS MORON URBINA considera que
la “caracteristica del acto administrativo es que
los efectos subjetivos que produce son concre-
tos, de alcance individual, lo que los diferencia

de los actos reglamentarios™®.

3. En cambio, las Bases de un Proceso de
Seleccidén no resuelven la situacién particular
de un administrado, sino que tienen un con-
tenido normativo, reglamentario, destinado a
establecer las “reglas de juego” al que se sujeta-
ra determinado proceso de seleccion. Debido a
ello, el Tribunal de Contrataciones y Adquisi-
ciones del Estado ha sefialado en la Resolucién
N°234-2006/TC-SU, que: “el ordenamiento
vigente ha establecido un procedimiento es-
pecial a través del cual puedan ser cuestiona-
das las bases de un proceso de seleccion, en la
medida que ellas hubiesen vulnerado la nor-
mativa aplicable. Este procedimiento tiene la
particularidad de prescindir de la utilizacion

(1) El texto completo del Proyecto y su Exposicién de Motivos puede encontrarse en: heep://www2.congreso.gob.pe/Sicr/

TraDocEstProc/CLProLey2011.nsf.

(2) ElProyecto plantea puntualmente modificar los articulos 3%, 9°, 11°,19°, 20°, 22°, 23°,27°,28°, 39°,41°, 51°,52°, 53°, 56°,
587,607, 62°, 63°, 64°, 68°, 70° y Quinta Disposicién Complementaria Final.
(3) MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ed. Gaceta Juridi-

ca, Lima, 2001 (1° edicién), Pag. 63.
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de los recursos administrativos de apelaciéon
y revisién” En este orden de ideas, el Arc.28°
del Decreto Legislativo N° 1017 (y sus normas
antecesoras) ha establecido un sistema especial
de impugnacién mediante el cual los postores
pueden formular CONSULTAS Y OBSER-
VACIONES A LAS BASES; precisando que:
“através delas consultas, se formulan pedidos
de aclaracion a las disposiciones de las Bases
y mediante las observaciones se cuestionan
las mismas en lo relativo al incumplimiento
de las condiciones minimas o de cualquier
disposicion en materia de contrataciones del
Estado u otras normas complementarias o
conexas que tengan relacién con el proceso
de seleccién”.

4. En consecuencia, en el supuesto que el
participante de un proceso de seleccion conside-
re que las Bases de un Proceso de Seleccion son
imprecisas, contradictorias, o contravienen la
normativa de Contrataciéon Estatal, deberia for-
mular las consultas u observaciones que conside-
re pertinentes, pues conforme lo indica el Art.59°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (aprobado por Decreto Supremo N°
184-2008-EF; en adelante: RLCE), “una vez ab-
sueltas todas las consultas y/u observaciones,
o si las mismas no se han presentado, las Bases
quedaran integradas como reglas definitivas y
no podrin ser cuestionadas en ninguna otra
via ni modificadas por autoridad administrati-
va alguna, bajo responsabilidad del Titular de
la Entidad”, pues como lo indica el Tribunal de
Contrataciones del Estado, en la Resoluciéon Ne
197/99.TC-S2, “las bases una vez integradas,
constituyen ley entre las partes (entidad y pos-
tor) de observancia obligatoria”.

S. En efecto, como indica ROBERTO
DROM]I, “cuando los pliegos” incluyen cldu-

(4) Es decir, las Bases.
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sulas ilegales o favorecen o excluyen deter-
minados oferentes, o incluyen una marca sin
razon técnica que lo avale, u otras irregulari-
dades, las firmas oferentes deben alegarlo an-
tes de la presentacion de sus propuestas”, pues
de no ser asi, “la Administracion no podr4 en-
tonces, modificar las condiciones que se tuvie-
ron en cuenta al ofertar, ni siquiera a favor del
adjudicatario, pues quebraria el Principio de
Igualdad, perjudicando a los otros oferentes
que no resultaron adjudicatarios”® (subra-
yado nuestro). Por tanto, “la intangibilidad
del acuerdo sobre la base de la propuesta se-
leccionada es la garantia insoslayable para que
los oferentes no vean frustrado su derecho de
participar en la licitacion en igualdad de con-

diciones™® (subrayado nuestro).

6. Es por ello que resulta de suma importan-
cia contar con un procedimiento adecuado de
consultas y observaciones a las Bases, que per-
mita a los participantes contar con una garantia
de que sus cuestionamientos serdn resueltos de
manera objetiva y arreglada a Derecho. En este
sentido, el Art.28° de la LCE establece que en
el supuesto que los participantes no estén de
acuerdo con lo resuelto por el Comité Especial
respecto de sus observaciones, podrdn acudir a
una segunda instancia, de acuerdo al siguiente

detalle:

VALOR REFERENCIAL ORGANO EN
DEL PROCESO SEGUNDA INSTANCIA
Menos de 300 UIT Titular de la Entidad
(S/.17080,000.00) Convocante
Desde 300 UIT OSCE

7. La disposicién que asigna al Titular de la
Entidad la competencia para resolver determi-
nados cuestionamientos ha sido criticada des-
de la promulgacién de la LCE vigente, pues se

(5) DROMI, ROBERTO, Licitacién Piblica, Segunda Edicién Actualizada, pig.265-266.
(6) DROMI, ROBERTO, Licitacién Pablica, Segunda Edicién Actualizada, pig.271
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ha considerado que no garantiza, en todos los
casos, la necesaria imparcialidad del pronuncia-
miento en segunda instancia. Es mds, en el afio
2010, OSCE realizé un estudio destinado a
verificar si este cambio normativo habia influi-
do en el incremento de denuncias administra-
tivas presentadas ante dicho Organismo, el cual
concluyé que “el incremento de las denuncias
esta relacionado con los topes hasta los cuales
la Entidad puede resolver las observaciones e
impugnaciones relacionadas con hechos que
pudieron ser materia de observaciones a las

Bases o impugnaciones”?.

8. En este contexto, el Proyecto propone
modificar el Art.28° de la LCE, en los siguien-

tes términos:

“Los participantes podrin solicitar que las
Bases y los actuados del proceso sean elevados
para pronunciamiento del Organismo Super-
visor de las Contrataciones del Estado -OSCE,
siempre que se cumpla con los supuestos de ele-
vacion establecidos en el Reglamento’.

9. Como se puede apreciar, ¢l Proyecto eli-
mina la alusién a los casos en que el Titular de
la Entidad resolverd las impugnaciones a las
observaciones de las Bases; dejando abierta la
posibilidad de que, en via reglamentaria se es-
tablezcan los supuestos de elevacién al OSCE.
En este sentido, es previsible que se derogue la
competencia del Titular para resolver estas im-
pugnaciones en segunda instancia, pues como
sefiala el Proyecto, el objetivo de la modifica-
cién al Art.28° es “suprimir los umbrales que
establecen la competencia para que las Enti-
dades emitan pronunciamientos sobre eleva-
ciones a las Bases, siendo que dicha compe-

tencia debe recaer inicamente en el OSCE, en
las condiciones y supuestos establecidos en el
Reglamento™®).

II.2. MODIFICACIONES RESPECTO
DEL RECURSO DE APELACION

1. El Art.53° de la LCE establece que en los
Procesos de Seleccién no procede el recurso de
reconsideracién, sélo procede el Recurso de
Apelacion para impugnar todos los actos admi-
nistrativos dictados desde la convocatoria hasta
antes que se suscriba el Contrato respectivo; ex-
cepto las Bases (pues como ya hemos explicado,
éstas son susceptibles de consultas y observacio-
nes), su integracion y las decisiones administra-
tivas que aprucben exoneraciones de procesos
de seleccion.

2. Aligual que en lo referido a las consultas
y observaciones, la LCE establece topes cuan-
titativos para que el recurso de apelacion sea
resuclto por el Tribunal de Contrataciones del
Estado de OSCE, o por el Titular de la Entidad,

conforme al siguiente detalle®:

VALOR REFERENCIAL ORGANO EN
DEL PROCESO SEGUNDA INSTANCIA
Hasta 600 UIT Titular de la Entidad
(8/.27160,000.00) Convocante
Mas de 600 UIT Tribunal de Contrataciones
del Estado

3. En este sentido, por las mismas razones que
se eliminarfa la competencia del Titular de la En-
tidad para resolver las impugnaciones a las obser-
vaciones a las Bases, el Proyecto propone restrin-
gir la competencia del Titular de la Entidad para

(7) Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 274/2011-PE, Numeral I1.2.4.

(8) Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 274/2011-PE, Numeral I1.2.4.

(9) De acuerdo con la Décimo Tercera Disposicién Complementaria Final de la LCE, estos topes no son aplicables com-
prendidas en los procesos de seleccion en los que participen proveedores que provengan de paises con los que la Repu-
blica del Pert tuviera vigente un tratado o compromiso internacional que incluya disposiciones sobre contrataciones
publicas. En estos casos se aplicardn los criterios establecidos en dichas disposiciones.
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resolver las apelaciones, inicamente a los casos de
adjudicaciones de menor cuantfa convocadas pri-
migeniamente como tales. En efecto, el Proyecto
sefiala en su Exposiciéon de Motivos que “el he-
cho que sea la propia Entidad la que resuelva las
controversias ha incrementado la percepcion
de direccionamiento en las contrataciones, lo
que ha constituido un factor que desincentiva
la presentacién de propuestas (Estudio: Per-
cepcion de Barreras de acceso al mercado esta-
tal). En esa medida, se requiere afianzar la pre-
dictibildad e imparcialidad en la solucién de
controversias, generando una mayor confianza
en el sistema que redunde en la mayor partici-

>(10 En consecuencia, la

./ b}
pacion de proveedores
competencia para resolver las apelaciones queda-

rfa distribuida de la siguiente forma:

PROCESO DE ORGANO EN
SELECCION SEGUNDA INSTANCIA
Licitacién Publica Tribunal de

Concurso Publico Contrataciones del Estado
Adjudicacién Directa
Publica
Procesos de Menor Cuantia,
cuando deriven de procesos

declarados desiertos

Titular de la
Entidad Convocante

Procesos de Menor Cuantia,
que no deriven de procesos
declarados desiertos

4. Es pertinente indicar que el texto de la mo-
dificacién al Art.28° ha omitido mencionara la
Adjudicacién Directa Selectiva’’. Sin embar-
go, de la Exposicién de Motivos se infiere que el
Proyecto propone que las impugnaciones deri-
vadas de estos procesos también sean conocidas
por el Tribunal de Contrataciones del Estado,
por lo que serfa conveniente que se formule la
precision correspondiente.

ARBITRAJE- INFORME ESPECIAL

III. MODIFICACIONES RESPECTO DE
LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS ENTRE EL
CONTRATISTAY LA ENTIDAD

III.1. MODIFICACIONES RESPECTO
DE LA CONCILIACION

1. El Articulo 52° de la LCE vigente sefa-
la que “las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucion, interpretacion, re-
solucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato, se resolverin mediante
conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de
las partes”. De esta forma, se deja abierta la po-
sibilidad de que la Entidad, en el proyecto de
contrato a suscribirse, contemple la concilia-
cién como via previa al inicio del arbitraje; o de
lo contrario, omita este procedimiento y prevea
el arbitraje como tnico mecanismo de solucién
de conflictos.

2. Sin embargo, el Proyecto plantea modifi-
car este precepto, estableciendo la conciliacion
obligatoria; es decir, que antes que se inicie un
arbitraje, la parte interesada deberé llevar a cabo
un procedimiento de conciliacién, disponiendo
literalmente lo siguiente:

“Las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucion, interpretacion, re-
solucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato, se resolverin mediante
conciliacion obligatoria en un centro de conci-

liacién piiblico o acreditado por el Ministerio

de Justicia como paso previo a la solucién via el
arbitraje.”(subrayado nuestro).

3. De la revisién de la Exposicién de Mo-
tivos, no hemos encontrado cual serfa el fun-
damento de esta propuesta de modificacion;

(10) Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 274/2011-PE, Numeral I1.2.4.
(11) Decreto Legislativo N° 1017, Art.17°.- Adjudicacién directa.- La adjudicacién directa se aplica para las contrataciones
que realice la Entidad, dentro de los margenes que establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico. La adjudicacién

directa pucde ser pﬁblica o selectiva. El chlamcnto senalar la forma, rcquisitos y proccdimicnto en cada caso.
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siendo pertinente indicar que en los procesos
judiciales, la conciliacién es una etapa que ha
dejado de ser obligatoria. Tampoco hemos
encontrado mayores precisiones respecto a la
forma en la cual se llevaria a cabo el procedi-
miento de conciliacién; por lo que, salvo las
precisiones que pudiera establecer el RLCE,
la conciliaciéon se sujetard a lo previsto en
la Ley N° 26872 y el Reglamento de dicha
norma, aprobado por Decreto Supremo N°
014-2008-JUS. Ello se desprende del Art.52°
de la LCE, que en una parte que no ha sido
modificada por el Proyecto, senala que: “los
procedimientos de conciliacidon y arbitraje
se sujetardn supletoriamente a lo dispuesto
por las leyes de la materia, siempre que no se
opongan a lo establecido en la presente nor-
may su Reglamento”.

4. En este sentido, la instauracién de la Con-
ciliacién obligatoria generard un conjunto de
consecuencias juridicas que deberfan ser tenidas
en cuenta por Entidades y Contratistas, al mo-
mento de ejercer su defensa en dichos procedi-
mientos. En primer lugar, la parte interesada en
iniciar un arbitraje deberd plantear la totalidad
de sus pretensiones en el procedimiento con-
ciliatorio, pues de no hacerlo, las pretensiones
que se planteen en un arbitraje y que no hayan
transitado previamente por el procedimiento
conciliatorio serfan declaradas improcedentes,
de conformidad a lo establecido en el Art.6° de
la Ley N° 26872, que sefiala que: “Si la parte

(12) Cédigo Procesal Civil.-

demandante, en forma previa a interponer su
demanda judicial, no solicita ni concurre a la
Audiencia respectiva ante un Centro de Con-
ciliacién extrajudicial para los fines senalados
en el articulo precedente, el Juez competente
al momento de calificar la demanda, la decla-
rard improcedente por causa de manifiesta fal-
ta de interés para obrar”

5. Asimismo, el procedimiento conciliatorio
deberia seguirse ante un centro de conciliacién
ubicado en el lugar del domicilio principal de la
parte invitada, pues como lo indica el Art.13° de
laLey N°26872, “las partes pueden solicitar la
Conciliacién Extrajudicial en forma conjunta
o individual, con arreglo a las reglas genera-
les de competencia establecidas en el Articulo

14° del Cédigo Procesal Civil”('2.

6. Adicionalmente, ambas partes deberén te-
ner en cuenta que su inasistencia a la audiencia
de conciliacién generard los siguientes efectos
juridicos:

6.1. Sila parte invitada no asiste a la Audien-
cia de Conciliacién, se generard la presuncion
legal relativa de verdad de los hechos expuestos
en el Acta de Conciliacidn y reproducidos en la
demanda. Sila parte que no asiste a la audiencia
es el solicitante de la conciliacién, la misma pre-
suncion se aplicard a favor del invitado que asis-
ta y exponga los hechos que fundamenten sus
pretensiones para una probable reconvencién

(Art.15° de la Ley N° 26872).

Articulo 14°.- Reglas generales de la competencia.- Cuando se demanda a una persona natural, es competente el Juez
del lugar de su domicilio, salvo disposicién legal en contrario.

Si el demandado domicilia en varios lugares puede ser demandado en cualquiera de ellos. (...).

Articulo 27°.- Competencia del Estado.- Es Juez competente el del lugar donde tenga su sede la oficina o reparticion del
Gobierno Central, Regional, Departamental, Local o ente de derecho publico que hubiera dado lugar al acto o hecho

contra el que se reclama.

Cuando el conflicto de intereses tuviera su origen en una relacién juridica de derecho privado, se aplican las reglas

generales de la competencia.

Las mismas reglas se aplican cuando la demanda se interpone contra érgano constitucional auténomo o contra funcio-
nario publico que hubiera actuado en uso de sus atribuciones o ejercicio de sus funciones.
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6.2. Si la parte invitada desea plantear una
reconvencién en el futuro arbitraje, deberd
asistir a la Audiencia de Conciliacién, firmar el
acta respectiva y dejar constancia en ella de los
hechos que servirdn de sustento a su futura re-
convencién (Art.15°y 16°, inciso g) de la Ley
N°26872).

7. Todo ello nos conduce a revisar un aspecto
que deberfa ser precisado adecuadamente en el
Proyecto; o en todo caso, en alguna modificacién
del RLCE, pues podria generar multiples proble-
mas, especialmente en lo referido a la actuacion
de las Entidades. El Art.13° del Reglamento de la
Ley de Conciliacién requiere que los apoderados
que participen en la Audiencia de Conciliacién
cuenten con poderes que expresen literalmente
las facultades de “conciliar extrajudicialmente y
disponer del derecho materia de conciliaciéon”,
sin ningun tipo de limitacién. Si bien esta dis-
posicion no es aplicable al Representante Legal
de la Entidad (quien por su solo nombramiento
cuenta con estas facultades), nos preguntamos
qué sucederfa en los casos (en nuestra opinidn,
bastante frecuentes) en los que el Representante
Legal no pueda participar en el procedimiento
conciliatorio, pues como sabemos, las Entidades
del Estado no siempre son proclives a otorgar fa-
cultades conciliatorias amplias e irrestrictas a sus
apoderados. De ser asi, el Apoderado de la Enti-
dad que no cuente literalmente con las facultades
indicadas no podria participar en la Audiencia
de Conciliacidn, y por tanto, se generaria la pre-
suncion legal relativa de verdad de los hechos
expuestos por el Contratista, y adicionalmente,
la Entidad quedaria impedida de reconvenir en
el futuro arbitraje. En nuestra opinién, este pro-

ARBITRAJE- INFORME ESPECIAL

blema no se presentaria en el caso de los Procura-
dores Publicos, pues éstos estdn facultados para
participar en procedimientos de conciliacion
extrajudicial, de conformidad a lo establecido en
el Art.37° inciso 1° del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1068 -Decreto Legislativo del Sis-
tema de Defensa Juridica del Estado (aprobado
por Decreto Supremo N° 017-2008-JUS)"?. Sin
embargo, consideramos que lo mds adecuado se-
rfa que el Proyecto modificatorio de la LCE des-
peje cualquier duda, estableciendo, por ejemplo,
que la exigencia de contar con poderes que con-
tengan literalmente la facultad de conciliar sélo
serd aplicable en los casos que la Entidad, previos
informes sustentatorios de sus dreas competentes,
considere factible la suscripcién de un acuerdo
conciliatorio total o parcial con el Contratista.

8. Finalmente, no podemos dejar de mencionar
lo puntualizado por DERIK LATORRE BOZA,

quien considera que la inclusion de la conciliacion

obligatoria “va en contra de la experiencia real

que muestra que el Estado, por lo general, no
concilia; razén por la que, salvo que se dote a las

Procuradurias Publicas y a otros funcionarios de
las competencias necesarias, esta “conciliacion
obligatoria” se constituird en un requisito de ad-
misibilidad o de procedibilidad para el arbitra-
je”1 (subrayado nuestro). Como se sabe, la poca
proclividad de las Entidades a conciliar estd dada
por la posibilidad de posteriores cuestionamientos
por parte de los Organos del Sistema Nacional
de Control, por lo que es evidente que la factibi-
lidad de que el Estado resuclva sus controversias
contractuales en via conciliatoria requiere de otras
reformas adicionales al establecimiento de la con-
ciliacion obligatoria.

(13) Decreto Supremo N° 017-2008-JUS, Articulo 37°.- De las atribuciones y obligaciones de los Procuradores Pablicos.-
El Procurador Publico tiene las siguientes atribuciones y obligaciones:
1. Representar al Estado y defender los intereses de la Entidad a la que representa ante los érganos jurisdiccionales y
administrativos, asi como ante ¢l Ministerio Pablico, Policfa Nacional, Tribunal Arbitral, Centro de Conciliacién y

otros de similar naturaleza en los que el Estado es parte.
LATORRE BOZA, DERIK, ¢Perdemos una vez mas la oportunidad de deshacer entuertos?. En: http://blog.pucp.

(14

=

edu.pe/item/144365/perdemos-una-vez-mas-la-oportunidad-de-desfacer-entuertos
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II1.2. MODIFICACIONES RESPECTO
DEL ARBITRAJE

Finalmente, en lo que concierne al Ar-
bitraje, el Proyecto plantea un conjunto de
modificaciones destinadas a fortalecer la
institucionalidad del Arbitraje. Las princi-
pales modificaciones que se plantean son las
siguientes:

1. AUTORIZACION LEGAL PARA
QUE LOS PLAZOS DE CADUCIDAD
SEAN FIJADOS POR EL REGLAMENTO

1.1. La fijacién del plazo de caducidad
ha sido un problema recurrente en la norma-
tiva de Contratacion Estatal, que no fue solu-
cionado por el Decreto Legislativo N° 1017.
Este problema estd dado principalmente por
elhecho de que la Ley establece un tnico pla-
zo de caducidad para todas las pretensiones
que surjan después de la suscripcién del Con-
trato, permitiendo que éstas sean planteadas
en cualquier momento anterior a la culmina-
cién del Contrato. En cambio, el Reglamen-
to establece plazos de caducidad distintos al
fijado por la Ley, para determinadas preten-
siones (resolucién contractual, ampliaciones
del plazo, entre otras). Es mds, algunos estu-
diosos han cuestionado el hecho de que los
plazos de caducidad sean fijados por norma
reglamentaria, pues entienden que el plazo de
caducidad sélo podria ser fijado por una nor-
ma con rango de ley.

1.2 En cuanto a este tema, el Proyecto
mantiene el plazo de caducidad establecido en
el Art.52° de la LCE, disponiendo que la con-
ciliacién previa al arbitraje “debe solicitarse
en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacién del contrato”. Sin embargo, lain-
novacién radica en que ahorala Ley permitirg,
de manera expresa, que los plazos de caducidad
y la forma de computarlos sean determinados
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por el Reglamento de la LCE. Bajo este crite-
rio, las pretensiones cuyo plazo de caducidad
puede ser fijado por el Reglamento, serdn las
siguientes:

a) Nulidad de Contrato.
b) Resolucién de Contrato.
¢) Ampliacién de plazo contractual.

d) Recepcién y conformidad de la presta-
cion.

e) Valorizaciones o metrados.
f) Liquidacién del contrato y pago.

1.3.  Desde nuestro punto de vista, la au-
torizacién legal para que el Reglamento fije los
plazos de caducidad guarda semejanzas con la
autorizacién contenida en el Art.230° inciso 4°
de la LPAG, que permite que una norma con
rango de ley autorice la tipificacién de infrac-
ciones a través de una norma reglamentaria. Por
tanto, ¢l objetivo de esta norma serfa convalidar
los plazos de caducidad actualmente fijados por
el RLCE.

2. ARBITRAJE INSTITUCIONAL
A CARGO DEL OSCE, A FALTA DE
ACUERDO ENTRE LAS PARTES

2.1.  ElProyecto también senala que: “en el
caso que el convenio arbitral establezca que el
arbitraje es institucional, y no se haga referen-
cia a una institucién arbitral determinada, se
entendera que el arbitraje se rige bajo la orga-
nizacién y administracién de los érganos del
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE de
acuerdo a su Reglamento”

2.2. Encontramos aqui una prescripcion
que se aparta de lo dispuesto en el Decreto
Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje, el cual establece en
su Art.7°, inciso 3°, que “en caso de falta de
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designacion de una institucién arbitral, se
entenderd que el arbitraje es ad hoc”. En este
sentido, es evidente que el objetivo es reducir
la cantidad de arbitrajes ad hoc ¢ incrementar
el numero de arbitrajes institucionales que se-
rian administrados por el OSCE, pues como
lo senala la Exposiciéon de Motivos, “debe
propiciarse que el arbitraje institucional
sea el que predomine para la resolucién de
controversias que surjan en la ejecucion de
contratos suscritos bajo la normativa de

contrataciones del Estado”(%).

3. NOTIFICACION DEL LAUDO A
TRAVES DEL SEACE, COMO REQUISI-
TO PARA SU VALIDEZ

3.1. El Proyecto modifica el Art.52°, indi-
cando que:

“El laudo arbitral de derecho es inapelable,
definitivo y obligatorio para las partes desde el
momento de su notificacion, debiendo ser noti-

ficado a través de del SEACE como requisito de
validez”.

3.2. Entendemos que la finalidad de esta
modificacién es incentivar la publicidad de
los laudos arbitrales. Sin embargo, el Proyec-
to (o en todo caso, la norma reglamentaria),
deberia precisar algunos puntos que permi-
tan una adecuada aplicacién de la normativa.
Deberfa senalarse, por ejemplo, si la notifi-
cacién del laudo en el SEACE sera la tinica
vélida, o si constituye una notificacién adi-
cional a la que se efectte en el domicilio de
las partes. Deberfa precisarse también quién
es el responsable de efectuar la notificacién a

ARBITRAJE- INFORME ESPECIAL

través del SEACE (;el OSCE?, ;la Secretaria
Arbitral?), y cudl serfa el plazo para que se
efectte la misma. Téngase en cuenta que la
emisidn y notificacién oportunas son un re-
quisito de validez del laudo arbitral®®, y por
tanto, es necesario que la notificacion a través
del SEACE sca debidamente reglamentada,
previendo los supuestos en los que la noti-
ficacién demore por causas no imputables al
Tribunal ni a la Secretaria Arbitral.

4. AMPLIACION DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DEL OSCE RESPEC-
TO DE LOS ARBITROS

4.1.  Como se sabe, el ¢jercicio de la Po-
testad Sancionadora de las Entidades de la Ad-
ministracién Publica se rige por el Principio de
Legalidad, en virtud del cual “sélo por norma
con rango de ley cabe atribuir a las entidades
la potestad sancionadora y la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas
que a titulo de sancidn son posibles de aplicar
a un administrado, las que en ningun caso ha-
bilitardn a disponer la privacion de libertad”

4.2.  Bajo esta premisa, la LCE vigente, en
su Art.52° establece dos supuestos en los que el
OSCE puede ¢jercer la potestad sancionadora
respecto de los drbitros:

a) Si el Tribunal Arbitral, o el Arbitro Uni-
co, no cumplen con remitir el laudo al OSCE,
dentro del plazo establecido por el Reglamen-
to. En este caso, el Tribunal de Contratacio-
nes del Estado es competente para imponer
sanciones econémicas a los drbitros que incum-
plan esta obligacion; las que pueden oscilar en-

(15) Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley N° 274/2011-PE, Numeral 11.2.2.

(16) Decreto Legislativo N° 1071, Art.63°.- Causales de Anulacién.-
1. Ellaudo podra ser anulado cuando la parte que solicite la anulacién alegue y pruebe: (...) g) Que la controversia haya
sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral o establecido por el tribunal

arbitral.
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tre 01 y 04 UTT, segun lo establece el Art.238°
del RLCE"7),

b) Si el drbitro no cumple con su Deber de
Informacidn, respecto de las circunstancias que
le impidan ejercer el cargo con independencia,
imparcialidad y autonomfa. En este caso, ni la
LCE ni su Reglamento establecen sancién algu-
na en caso de incumplimiento.

4.3. Al respecto, el Proyecto ha procurado
dotar de mayor firmeza y seguridad juridica a
la Potestad Sancionadora del OSCE respecto
de los 4rbitros. En este sentido, se modifica el
Art.58° inciso j) de la norma vigente, con la
finalidad de incluir expresamente la Potestad
Sancionadora del OSCE respecto de los 4rbi-
tros (véase Art.58° inciso k) del Proyecto)!®.
Asimismo, en el Art.51.1°, literal m), se han ti-
pificado las infracciones en las que pueden incu-
rrir los drbitros; las que son las siguientes:

a) Incumplimiento del Deber de Informa-
cién respecto de las circunstancias que impidan
al drbitro ejercer el cargo con independencia,
imparcialidad y autonomfa.

b) Incumplimiento del deber de garantizar el
cumplimiento del Principio de Transparencia.

c) Resolver apartidndose del orden de prela-
cidén previsto en el articulo 52° de la Ley para la

aplicacién de las normas, sin sustentar los moti-
vos de su apartamiento.

d) Infraccién del Cédigo de Etica para el arbi-
traje en las Contrataciones del Estado del OSCE.

44. De las 04 infracciones resefadas, consi-
deramos que la referida al “Incumplimiento del
deber de garantizar el camplimiento del Principio
de Transparencia” deberfa ser precisada en forma
adecuada por el RLCE, pues de lo contrario, in-
fringirfa el Principio de Tipicidad, debido a que
su formulacién es sumamente amplia y ambigua.
Como lo indica el Proyecto, “con esta medida
se pretende revertir la situacién actual de in-
cumplimiento en el que incurren los arbitros
de remitir los laudos que emiten al OSCE. Asi
tenemos que, entre 2003 y el 2010, el Consejo
Superior de Contrataciones del Estado - CON-
SUCODE en su oportunidad y ahora el OSCE,
han recibido, en promedio, ciento setenta (170)
laudos al afio. En el ¢jercicio anterior, el total de
los laudos remitidos a OSCE suman trescientos
setenta'y dos (372). Si tenemos en cuenta que, al
afo, se realizan aproximadamente alrededor de
100,000 transacciones en el mercado de las com-
pras publicas, se verifica la necesidad de revertir
esta situacion de incumplimiento, con el propé-
sito de publicitar y transparentar el contenido de
los laudos, a través de su sistematizacion y discu-
sién abierta promovida por el OSCE”. Por tanto,

(17) RLCE, Articulo 238°.- Causal de imposicién de sancién a 4rbitros en materia de contratacién publica.- El Tribunal
impondra sancién econdémica, de conformidad con lo establecido en el articulo 52° de la Ley, a los 4rbitros, sea que

hayan actuado como érbitro tnico o tribunal arbitral, cuando incumplan, injustificadamente, con remitir el laudo co-
rrespondiente al OSCE dentro del plazo sefialado en el articulo 231°.
Cuando se considere que existe responsabilidad por parte de los drbitros, de conformidad con lo sefalado en el parrafo

anterior, se debera remitir al Tribunal todos los actuados, incluyendo un informe en el cual se indique el citado incum-

plimiento en que habrian incurrido los 4rbitros, en un plazo que no excederd de diez (10) dias habiles, contados a partir

de la deteccion de la omision.

El Tribunal evaluard los actuados y, de concluir que asiste responsabilidad, sancionar econémicamente a los arbitros

con una multa no menor de una (1) ni mayor de cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias vigente.

La graduacién de la sancién se sujetard a los criterios establecidos en el articulo 245° en lo que corresponda.

El OSCE puede exigir, ademds, coactivamente el pago de la multa, de conformidad con el articulo 59° de la Ley.
(18) Proyecto de Ley N°274/2011-PE, Articulo 58°.- Funciones.- El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Esta-

do - OSCE tiene las siguientes funciones:

k. Imponer sanciones a los proveedores que contravengan las disposiciones de esta norma, su Reglamento y normas

complementarias, asi como a los drbitros en los casos previstos en la presente norma.
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sieste es el objetivo, deberfa consignarse de manera
expresa, que la infraccién consiste en no remitir el
laudo al OSCE o en no notificar el mismo a través
del SEACE. De esta forma, la norma estarfa mejor
orientada al cumplimiento de su objetivo.

4.5.  En cuanto a la infraccién consistente en
“Resolver apartiandose del orden de prelacién pre-
visto en el articulo 52° de la Ley para la aplicacién
de las normas, sin sustentar los motivos de su apar-
tamiento’, debe tenerse en cuenta que el Art.52°
de la LCE sefiala que: “El arbitraje serd de dere-
cho, a ser resuelto por 4rbitro tnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion del presente De-
creto Legislativo y su Reglamento, asi como de
las normas de derecho publico y las de derecho

privado; manteniendo obligatoriamente este or-
den de preferencia en la aplicacion del derecho”

Por tanto, somos de la opinién que el tnico caso
en el cual los arbitros podrian apartarse del orden
de prelacion previsto en la LCE serfa cuando la
norma aplicable sea incompatible con la Consti-
tucidn, y por tanto, su aplicacion al caso concreto
serfa inconstitucional.

4.6. Adicionalmente, el Proyecto cumple
con el Principio de Legalidad, pues establece en
su Art.51.2,, literal d), que las sanciones aplica-
bles a los arbitros serdn las siguientes:

a) Suspensién temporal.

b) Inhabilitacidén permanente para ejercer el
cargo de arbitro, para resolver controversias que
se produzcan dentro del marco de la presente
Ley y su Reglamento.

c) Separacidn definitiva del Registro de Ar-
bitros del OSCE, en caso se encuentre inscrito
en el mismo.

4.7.  Una vez mas corresponderd al Regla-
mento establecer la graduacién de estas sancio-
nes, y contemplar el supuesto en el que el 4rbi-
tro sancionado no esté inscrito en el Registro de
OSCE. En ese caso, la sancién concordante con
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la separacién del Registro serfa la imposibilidad
de inscribirse en el mismo.

5.CAUSALES DENULIDAD DEL CON-
TRATO ADMINISTRATIVO, QUE PUE-
DEN DECLARARSE EN VIA ARBITRAL

5.1. El Art.56° establece que el Tribunal
Arbitral o el Arbitro Unico podran declarar la
nulidad del Contrato Administrativo por las
causales establecidas en dicha norma y su Re-
glamento, y por las causales establecidas en el

Derecho Publico aplicable.

5.2. Al respecto, el Proyecto establece que
la declaracion de nulidad en sede arbitral po-
dra sustentarse en las causales establecidas en el
Derecho Nacional, con lo cual se abre la posi-
bilidad de declaraciones de nulidad sustentadas
en las causales previstas en el Derecho Privado,
las cuales son, por antonomasia, las causales de
nulidad del Acto Juridico. Adicionalmente, la
norma ha previsto una nueva causal de nulidad
contractual de oficio, que se configurard “cuan-
do no se haya utilizado los procedimientos
previstos en la presente norma, pese a que la
contratacion se encontraba bajo su 4mbito de
aplicacion. En este supuesto, asumirdn res-
ponsabilidad los funcionarios y servidores de
la Entidad contratante, conjuntamente con
los contratistas que celebraron irregularmen-
te el contrato”.

IV. PALABRAS FINALES

Como toda obra humana, no dudamos que
la LCE es perfectible, y que la practica definiti-
vamente nos da luces que permitirdn su perfec-
cionamiento constante. Sin embargo, el proceso
de modificacién normativa requiere de un lapso
de tiempo adecuado que permita aquilatar de-
bidamente el impacto de las modificaciones que
se plantean, optimizar su redaccién, de modo
que esta sea clara, suficiente y coherente con sus
fines y objetivos. Nuestro propdsito, con el pre-
sente ensayo, ha sido contribuir a ese objetivo.

Octubre de 2011 | 109



Revista de Andlisis Especializado de Jurisprudencia

RAE

JURISPRUDENCIA

orrstrtirciona)

Procesa/ Permal
Iz

jUR"

LIBROS BIBLIOTECA

“Manual del Litigante”

Derecho Tributario
Derecho Laboral
Derecho Procesal Civil
Derecho Procesal Penal

Derecho Constitucional

Informes y ventas:
Teléfono: 710 7101
Email: publicaciones@caballerobustamante.com.pe



